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一． 我国の現行刑法は、横領罪と背任罪を別異に扱い横領罪 （二五二条） を第三八章 「横領の罪」 の下に背任罪（二四七条） を第三七章 「詐欺及び恐喝の罪」 の下に規定する。　
明治政府は、発足にあたり当面の治安の確保の必要性から可及的速やかな刑法制定及び施行に迫られた。明
治政府の依拠すべき刑法典は、従前の律令であり旧幕時代の幕府法や藩法の慣例であった。特に、最初の刑法典編纂は、裁判準則として律令を継受した假刑律である。　





































二． 刑法改正事業の当初、横領罪と背任罪の連関性は、明治四〇 刑法とは を異にし横領罪と背任罪を「四一章
  背任ノ罪」 のもとに議論され規定されていた。論議が進行する中、刑法並監獄法改正起草委員会決議




















































































































養老律は、客体となる盗品を個別化し「大祀条」 、 「神爾条」 、 「外印条」 、 「詔書条」 、 「盗節刀条」 、 「禁兵条」 、












































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































假刑律賊盗は、客体となる盗品を個別化した養老律を継受し 「大祀神御ノ物ヲ盗」 、 「制書ヲ盗」 、 「山陵ノ













































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































新律綱領賊盗律においては、養老律 「大祀条」 、 「禁兵条」 、 「山陵条」 、 「盗官私馬牛条」 及び假刑律 「大祀
武蔵野法学第 5・6号
1（2






























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































平野龍一博士は、横領罪及び背任罪両罪の条文上の位置付けの論議は不要であると指摘される。平野龍一 「横領と背任 （ 『平場安治博士還暦祝賀・現代の刑事法学








拙著 『改正刑法假案成立過程の研究』 、成文堂 二〇〇三年、一頁参照。
（
（）	
小野清一郎 「舊 とボアソナード 刑法學」 、 『杉山教授還暦祝賀論文集』 、岩波書店、昭和一七年、四三頁以下参照 （同 『刑罰の本質についてその他』 、有斐閣、昭和三〇年、四二五頁以下所収） 、霞
  信彦 『明治初期刑事法の基
礎的研究』 、慶應通信、平成二年、 七頁註 （





主宰の端緒」 、慶應義塾大学大学院法学研究科論文集第二六号 （昭和六二年） 八七頁以下、芝原邦爾 「財産犯罪の体系と背任罪の理解」 （ 『植松博士還暦祝賀
  刑法と科学
  法律編』 、有斐閣、昭和四六年） 五七九頁以下、特に五八八
頁註 （




横領罪及び背任罪の先行研究として、吉田常次郎 「横領罪について」 、法学新報四〇巻六号 （昭和五年） 五〇頁、瀧川幸辰 「背任罪の本質」 、民商法雑誌第一巻第六号 （昭和一〇年） 一五頁 木村亀二 「背任罪の基本問題」 法学志林第三七巻第八号 （昭和一〇年） 一一五頁 牧野英一 「横領罪と背任罪」 国家試験昭和一 年三月一日号 （昭和一〇年） （同 『刑法研究第九』 、有斐閣、昭和一五 、三四九頁以下所収） 同 「背任罪の本質」 、国家試験昭和一二年七
横領罪と背任罪の連関性についての法制史的一考察
1（（
月一日号 （昭和一〇年） （同『刑法研究第九』 、四〇九頁以下所収） 、江家義男 「背任罪の研究」
	 、早稲田法学二一巻
（昭和一八年） （ 『江家義男教授刑事法論文集』 、昭和三四年、八三頁以下所収） 、同 「背任罪の解釋的考察」 、早稲田法学二三巻 （昭和二三年） （ 『江家義男教授刑事法論文集』 、一四九頁以下所収） 、同 立法的考察」 （ 『木村博士還暦祝賀・刑事法学の基本問題 下） 』
	 （昭和三三年） 所収、
	 『江家義男教授刑事法論文集』 、二三一頁 （
2） 以下所
収） 、吉田常次郎 「横領罪と背任罪」 、法学新報六八巻四号 （昭和三六年） 一頁、内田文昭 「横領と 」 、 『刑法講座第六巻』 、有斐閣、昭和三九年、九五頁、前掲註 （
（） 芝原邦爾 「財産犯罪の体系と背任罪の理解」 、前掲註 （
2）









」 、島大法学五六巻四号 （平成二五年） 二一頁以下、
樋口亮介 「ドイツ財産法講義ノート」 東京大学法科大学院ローレビュー八巻 （平成二五年） 一 四頁以下、菅沼真也子 「ドイツ判例に見る 罪の故意」 比較法雑誌第四六巻第四号 平成二五年） 二八三頁以下等参照。わが国の背任罪の立法過程について、前掲江家義男 「背任罪の研究」 、一〇四頁以下、内藤
  謙 「二四七条前注」 （団藤重光
『注釈刑法 （
6） 』 、有斐閣、昭和四一年、二六八頁以下、前掲註 （
（） 芝原邦爾 「財産犯罪の体系と背任罪の理解」 、
五八八頁註 （
15） 、安里全勝 「横領罪と背任罪の区別についての考察 （一） 」 、山梨学院大学法学論集七号 （一九八四
年） 三四頁以下、前掲上嶌一高 『背任罪理解の再構成 一一六頁以下参照。
（
6）	





木村亀二博士は、ドイツの刑法改正事業での論議において背任罪に関する根本的問題が論議されていると指摘される （前掲註 （５） 木村亀二 「背任罪の基本問題」 、法学志林第三七巻第八号三頁参照） 。前掲註 （５） 江家義男 「背任罪の研究」
	 、八六頁以下、前掲註 （５） 吉田常次郎 「横領罪と背任罪」 、法学新報六八巻四号二頁以下及び内田文昭
『刑法各論
	 上巻』 、青林書院新社、一九七九年、二三八頁以下参照。 を巡る刑法改正事業の詳細について、
















10） 井上光貞他 『律令』 、 一〇〇頁以下参照。
（
12）	











モンテスキューの文言は、 『法の精神』 第一一編 「国制との関係において政治的自由を形成する法律について」 第六章 「イギリスの国制について」 で論及されている。モンテスキュー （訳：野田良之、稲本洋之助、上原行雄、田中治男、三辺博之、横田地
	 弘） 『法の精神（上） 』 、岩波文庫、一九八九年、三〇二頁参照。根岸国孝訳は、 「国民の


















章賊盗ノ罪第二七八条強盗強姦罪以下二八七条までが脱落していた （同書四七四頁） 。松尾浩也博士は、増補復刻版解題に於いて欠落条文を官報により補正した他、 『刑法新律草稿』 を新たに収録すると共に利便性を図り法律案・会議録の細目次及び索引を付したことを記されている （ 『増補














明治三年七月一八日刑部省伺において新律綱領 「 ノ本律ニ非ス」 「百代ノ準縄不朽ノ成憲ハ仍ホ漢洋諸律ニ酌量シ爾後緩々撰定致度候」 と理解されている。前掲註 （１） 手塚





1（） 藤田弘道 『新律綱領・改定律例編纂史』 、三頁以下参照。新律綱領編纂者
名について、前掲註 （
1） 手塚








代日本史の新研究Ⅶ』 、北樹出版、平成元年所収） 。なお、前掲註 （
1（） 『増補












  豊 『明治初期刑法史の研究』 、八二頁及び前掲註 （




姦通罪を対象とした 「伺・指令裁判」 について、前掲註 （
（） 拙著 『改正刑法假案成立過程の研究』 、一三六頁以下参照。
